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1 Inleiding

1.1 Probleemstelling

Zeker nu de economische situatie niet erg rooskleurig is staan er veel panden leeg. Bouwprojecten die in beter tijden zijn bedacht eindigen nu als lege betonnen bouwwerken waar geen kopers of huurders voor te vinden zijn. Maar het is te makkelijk alleen het economisch tij de schuld te geven. Er wordt ook gewoon teveel gebouwd. Dat ziet ook Jan Fokkema, directeur van de Neprom, een vereniging voor projectontwikkelaars: ‘de huidige leegstand op de kantorenmarkt is deels conjunctureel - 'dat loopt weer vol als de economie aantrek' - maar voor een deel ook structureel, erkent Fokkema. 'Daarom moet herontwikkeling van locaties waar oudere gebouwen zijn, waar niemand meer in wil, mogelijk worden gemaakt.'’
 

Leegstand is dus een zeer actueel probleem. Toch is er met betrekking tot de fiscale behandeling van leegstand nog relatief veel onduidelijkheid. In deze scriptie zal ik aandacht besteden aan de mogelijkheid voor ondernemers om BTW in aftrek te nemen betreffende het pand dat zij gebruiken of verhuren. Er zal geen aandacht worden besteed aan gevolgen van leegstand voor de huurder. Eventuele gevolgen voor leegstand voor andere wet- en regelgeving zullen ook worden niet behandeld. De te behandelen probleemstelling luidt: beperkt leegstand van commercieel onroerend goed het recht op aftrek van BTW drukkende op de doorlopende kosten en de aanschaffings- en verbouwingskosten?
Om tot een goede conclusie te komen zullen we eerst stilstaan bij het algemene systeem van de Wet op de omzetbelasting (hierna te noemen: de Wet), haar doel en de verhouding tot de Richtlijn van de Europese Unie (EU). In het volgende hoofdstuk zal aandacht besteed worden aan de speciale plaats van onroerend goed binnen de Wet. In de hoofdstukken daaropvolgend zal aandacht worden besteed aan de gevolgen van het aftrekrecht van voorbelasting bij aanvangsleegstand, gedeeltelijke leegstand en tussentijdse leegstand voor de eigenaar die tegelijk de gebruiker is, de eigenaar die zijn pand verhuurd. In het laatste hoofdstuk volgt dan de conclusie.
1.2 Neutraliteit van de Wet
Een belangrijke eigenschap van de Btw-heffing is dat ondernemers de voorbelasting die zij moeten betalen aan andere ondernemers in aftrek kunnen brengen. De ondernemer moet vervolgens over de waarde van het product dat hij verkoopt of doorverhandeld BTW in rekening brengen. Door dit systeem van aftrek bij inkoop en heffing bij verkoop, verloopt de belastingheffing neutraal. Alleen de uiteindelijke gebruiker van het eindproduct, de particulier in veel gevallen, zal de BTW niet kunnen terugvorderen. Pas helemaal aan het eind van de productiekolom vindt er dus een definitieve heffing plaats. Als bedrijven onderling inkopen of verhandelen hoeven ze dus geen rekening te houden met de BTW. De belastingheffing zorgt dus niet voor verstoringen van de concurrentieverhoudingen en verloopt zodoende neutraal, volledig onafhankelijk wie aan wie geleverd of verhuurd wordt. Er vind pas heffing plaats bij de laatste levering aan, in veel gevallen, de consument.
De Wet kent in art. 11 diverse vrijstellingen. Enkele belangrijke vrijstellingen zijn die voor medische of verzorgende diensten, onderwijs en, zoals we in het volgende hoofdstuk zullen zien, in veel gevallen de levering en verhuur van onroerende zaken. Deze vrijstellingen kunnen zorgen voor een verstoring van de neutraliteit. Als een (gedeeltelijk) vrijgestelde ondernemer levert aan een andere ondernemer in plaats van een consument vindt er al tussendoor een eindheffing plaats doordat de BTW dan niet aftrekbaar is. BTW is namelijk alleen aftrekbaar als er belaste handelingen mee worden verricht. De vrijgestelde ondernemer is dus niet belastingplichtig en zal zijn verkoopprijs dus hoger moeten maken om de BTW te kunnen betalen. Vrijstellingen kunnen dus soms behoorlijk verstorend werken en doen inbreuk op de neutraliteit van Btw-heffing.
1.3 Wet en richtlijn
Binnen de Europese Unie (EU) zijn er op het gebied van de omzetbelasting veel onderlinge afspraken gemaakt om te komen tot een geharmoniseerde Btw-heffing in de hele EU. Het is mijns inziens volledig terecht dat er een geharmoniseerde Btw-heffing is. Als we een gezamenlijke markt willen, dan moet het verbruik ook overal op ongeveer dezelfde wijze worden belast. Anders zouden wij in België boodschappen gaan doen als de Btw-heffing daar gunstiger uit zou pakken en dat kan niet de bedoeling zijn van de gezamenlijke markt. De EU voert deze harmonisatie uit doormiddel van het uitvaardigen van richtlijnen. Deze richtlijnen dienen de landen in hun eigen wetgeving te integreren. De richtlijn gaat uiteindelijk altijd boven de nationale wet, dus zodoende zullen de begrippen in de Wet moeten worden uitgelegd in ‘de geest van de richtlijn’. Als de termijn verstreken is waarbinnen de landen de richtlijnen moesten integreren kan een belastingplichtige een beroep doen op de richtlijn als deze een gunstigere uitwerking voor hem heeft.
2 Onroerend Goed & BTW
2.1 Inleiding

Voordat naar leegstand van onroerend goed wordt gekeken zal eerst in dit hoofdstuk stil worden gestaan bij de algemene behandeling van onroerend goed. Onroerend is zonder twijfel een van de lastigste onderwerpen in de BTW en daarom is het goed allereerst de hoofdlijnen weer scherp voor ogen te hebben.

2.2 Onderscheid nieuwe en oude gebouwen
De levering van nieuw onroerend goed is altijd van rechtswege belast met BTW en voor de levering van oude onroerende zaken is er een optie om met BTW te leveren (art. 11 lid 1 sub a wet OB 1968).  Onder nieuw wordt niet alleen verstaan onroerend goed dat voor het eerst in gebruik wordt genomen, maar ook onroerend goed dat binnen twee jaar na de eerste ingebruikname wordt geleverd. Daarnaast worden op de hoofdregel in art. 11 lid 3 nog enkele aanvullingen gegeven. Daar staat onder andere dat er ook na een ingrijpende verbouwing sprake kan zijn van een nieuw gebouw, namelijk als er een vervaardigd goed is voortgebracht. Dit begrip is in de jurisprudentie uitgelegd als het naar maatschappelijke opvatting ontstaan van een nieuw gebouw. Belangrijke indicaties hierbij zijn of het uiterlijk ingrijpend veranderd is en of de functie van het pand is gewijzigd. Naast gebouwen kan ook grond van rechtswege belast zijn met BTW. In dat geval moet er sprake zijn van bouwgrond. Wanneer iets kwalificeert als bouwgrond staat in art. 11 lid 4.

In alle andere gevallen is de levering van onroerend goed vrijgesteld volgens de hoofdregel van art. 11 lid 1 sub a. Deze oude onroerende zaken kunnen echter doormiddel van een optie belast met BTW worden geleverd. Naast een gezamenlijk verzoek door de koper en verkoper moet de koper de onroerende zaak ook gaan gebruiken voor, zoals art. 11 lid 1 sub a het omschrijft, ‘doeleinden waarvoor een volledig of nagenoeg volledig recht op aftrek van belasting op de voet van artikel 15 bestaat’. Aan deze eis is voldaan als zowel in het boekjaar van levering als het boekjaar daaropvolgend het onroerend goed grofweg voor 90% wordt gebruikt voor belaste prestaties (art. 6 Uitvoeringsbeschikking wet OB 1968).

2.3 Levering van onroerende zaken
Naast de gewone levering, na bijvoorbeeld een koopovereenkomst, kent de wet op de omzetbelasting ook de integratielevering. Deze komt bij onroerende zaken regelmatig vaak voor en verdient dus ook enige aandacht. Zonder de integratieheffing zou het voor ondernemers die vrijgesteld presteren vele malen voordeliger zijn een gebouw zelf te bouwen dan het van een externe partij aan te kopen. De externe partij zal namelijk over het totale factuurbedrag BTW moeten rekenen, terwijl bij het zelf voortbrengen van een gebouw alleen BTW moet worden afgerekend over de gekochte materialen. Op deze manier wordt in ieder geval de BTW bespaard die normaal zou worden gerekend over de personeelskosten en de winstmarge van de externe partij. Door deze werking van de wet op de omzetbelasting 1968 wordt het verschil in kosten tussen het zelf produceren en het van een externe partij betrekken groter.

Om de bovenstaande ongelijkheid tussen de twee partijen te verkleinen is in art. 3 lid 3 sub b de zogenoemde integratieheffing opgenomen. Het artikel zegt dat ‘het door een ondernemer voor bedrijfsdoeleinden bestemmen van in het eigen bedrijf vervaardigde goederen in de gevallen waarin, indien de goederen volledig zouden zijn betrokken, hij geen recht zou hebben op volledige aftrek van de op die goederen drukkende belasting’ aan een levering wordt gelijkgesteld. Voor een soortgelijke regeling heeft het HvJ in 1984 bepaalt dat met vervaardigen van goederen wordt bedoelt het voortbrengen van een goed dat voorheen nog niet bestond
. Voor wat betreft onroerende zaken kunnen we aansluiten bij de jurisprudentie omtrent een nieuw gebouw. Dus als er naar maatschappelijke opvatting een nieuw gebouw is ontstaan, is er sprake van een vervaardigd goed en zal over de totale kosten die gemaakt zijn BTW moeten worden gerekend. De integratieheffing geldt ook als de vrijgestelde ondernemer alleen maar goederen of grond ter beschikking stelt aan een aannemer (art. 3 lid 9 wet OB). Dus ook als de ondernemer op zijn eigen grond een pand laat bouwen krijgt hij al te maken met de integratieheffing.

Verder blijkt uit het lid dat de integratieheffing plaatsvindt op het moment dat het goed voor bedrijfsdoeleinden wordt bestemd. In de wet voor 1 januari 2007 werd in art. 3 lid 1 sub h (vergelijkbaar met het artikel 3 lid 3 sub b van nu) gesproken van beschikken over een goed in plaats van bestemmen van een goed. De term beschikken lijkt een krappere betekenis te hebben als bestemmen, echter met deze wijziging is geen inhoudelijke wijziging beoogd door de wetgever, dus is het beschikken over een goed nog steeds een goede maatstaf
. Als echter nog maar een gedeelte van een gebouw in gebruik is genomen en een ander gedeelte nog leegstaat is de vraag wanneer de integratieheffing dan plaatsvindt. Het hof heeft haar visie hierop kenbaar gemaakt, die later ook door de HR is bekrachtigd
. Het Hof redeneerde vanuit het doel van de bepaling, namelijk het op gelijke manier behandelen van de ondernemer die de gehele zaak koopt en de ondernemer die het zelf maakt. Als de ondernemer een pand had gekocht en daarna deels verhuurd zou hebben, had de BTW ook al voldaan moeten worden bij de levering, dus zou een gehele integratieheffing i.p.v. een gedeeltelijke gerechtvaardigd zijn. Daarnaast wordt in de richtlijn gesproken over bestemmen en dit lijkt te impliceren dat niet het gehele gebouw in gebruik hoeft te zijn genomen. Het hof is dan ook van mening dat, mits het geen juridisch aparte delen zijn, er een levering is met bijbehorende integratieheffing van het gehele pand, ook als slechts een deel in gebruik wordt genomen
. 
2.4 Recht op aftrek van voorbelasting
Art. 2 van de Wet noemt de mogelijkheid tot het in aftrek nemen van voorbelasting. Welke belasting daarvoor in aanmerking komt is geregeld in art. 15. De huidige wet (wettekst 2010) noemt in het eerste lid van artikel 15 enkele vereisten om de belasting af te mogen trekken en sluit af met ‘een en ander voor zover de goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt voor belaste handelingen’. Alleen als er met de goederen belaste prestaties worden gedaan is er dus aftrekrecht. In de wetgeving van voor 1-1-2007 is het echter nog zo dat altijd aftrekrecht bestaat behalve als er vrijgestelde prestaties worden verricht. In art. 15 (oud) staan in lid 1 dezelfde vereisten, maar worden geen nadere eisen gesteld aan de aftrekbaarheid. Pas in het tweede lid wordt gezegd dat er slechts onder enkele voorwaarden, die betrekking hebben op prestaties buiten Nederland, aftrekrecht is voor vrijgestelde prestaties. Dit duidt dus op de mogelijkheid om alles in ieder geval direct te mogen aftrekken, tenzij vaststaat dat het voor vrijgestelde prestaties wordt gebruikt. De huidige wetgeving eist dus dat er belaste prestaties worden verricht en de oude wetgeving geeft aftrekrecht, tenzij het voor vrijgestelde prestaties wordt gebruikt. Het ligt dus voor de hand dat in gevallen van enige twijfel het onder de oude wetgeving logisch zou zijn het in aftrek te nemen en het onder de huidige wet niet in aftrek gebracht kan worden.

Zoals bij paragraaf 2.2 is gezegd kan een oude onroerende zaak toch met BTW worden geleverd doordat er in de wet de optie is opgenomen om onder bepaalde voorwaarden toch te leveren met BTW. Als deze optie wordt toegepast is er geen vrijstelling meer en wordt er dus een belaste prestatie mee verricht. Daarmee is dus ook voldaan aan de eis van art. 15 en is er dus aftrekrecht. Hierin ligt het belang dan ook van de optie voor belaste levering. Door te leveren met BTW kunnen de kosten die gemaakt zijn voor de aanschaf in aftrek worden gebracht.

2.5 Jaarlijkse herziening van de toegepaste aftrek
Ongeacht of er veel of weinig van de voorbelasting in aftrek is gebracht wordt nog negen jaar na het boekjaar van de levering of eerste ingebruikneming 10% van het in aftrek genomen bedrag herzien (art. 13 Uitvoeringsbeschikking wet OB 1968). Als het onroerend goed zonder BTW is geleverd kan er nooit sprake zijn van enige herzieningstermijn. Er is namelijk geen BTW betaald, dus kan er ook niets in aftrek worden gebracht. In de twee situaties waarin wel met BTW werd geleverd (nieuw gebouw of oud gebouw met optie) speelt de herzieningstermijn wel. Ieder jaar zal dus 10 % van de totale voorbelasting moeten worden getoetst op de mogelijkheid tot aftrek volgens de algemene regel van art. 15. Als er dus in vergelijking tot het eerste jaar van aftrek percentueel meer belastbare activiteiten met het pand worden verricht is aanvankelijk te weinig voorbelasting in aftrek gebracht en zal dus een aanvullend deel kunnen worden afgetrokken. Als er echter percentueel gezien minder belaste prestaties mee zijn verricht zal de ten onrechte teveel in aftrek genomen voorbelasting moeten worden terugbetaald. Zo wordt ieder jaar voor 10 % van de totale voorbelasting bekeken in hoeverre ‘de goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt voor belaste handelingen’.

Door in het jaar van ingebruikneming te zorgen voor veel belaste prestaties kan worden gezorgd voor een grote aftrek van de totale voorbelasting. In de jaren daarna moet dan ieder jaar een deel weer worden terugbetaald. Dit neemt het (liquiditeits)voordeel echter niet weg. Het voordeel is erin gelegen dat er minder financiële middelen hoeven te worden vrijgemaakt of aangetrokken van derden om het pand aan te kunnen schaffen. Een aanzienlijk deel van de aanschafprijs kan dan namelijk onmiddellijk worden teruggevraagd van de belastingdienst.

2.6 Conclusie

We hebben gezien dat er bij de behandeling van onroerend goed onderscheid wordt gemaakt tussen oude en nieuwe gebouwen. Nieuwe gebouwen zijn altijd belast met BTW en oude gebouwen alleen als gebruik wordt gemaakt van de optie in de Wet om belast te kunnen leveren. Voorwaarde hiervoor is wel dat er belaste handelingen met de onroerende zaak plaatsvinden. Het voordeel van met BTW leveren is dat er recht is op aftrek van voorbelasting. Het recht op voorbelasting bestaat namelijk alleen als er belaste handelingen worden verricht met de onroerende zaak. Als de eigenaar het gebouw zelf heeft gebouwd is er een belaste levering door de werking van de integratieheffing, waardoor de bouwkosten altijd aftrekbaar zijn. Het moment van de integratieheffing is het moment waarop er beschikt wordt over de onroerende zaak. Dat is wanneer het eerste deel van het gebouw in gebruik is genomen. Of de BTW die gemoeid is met de integratieheffing aftrekbaar is, dat is afhankelijk van het gebruik van de onroerende zaak. Als de eigenaar het pand niet zelf gebruikt maar verhuurd dan zal het afhankelijk zijn van het soort verhuur (zonder de optie tot belaste levering of met) of de voorbelasting aftrekbaar is. Als eenmaal is bepaald of er aftrekrecht is, dan wordt het aanvankelijk in aftrek gebrachte bedrag nog 9 jaar na het jaar van ingebruikname voor 1/10 deel herzien. Zo wordt de aftrek weer in overeenstemming gebracht met het huidige gebruik van de onroerende zaak. Als er dus eerst belast wordt gepresteerd mag alles in aftrek worden gebracht. Als in de loop van de tijd er meer vrijgesteld gepresteerd wordt heeft de belastingplichtige wel een liquiditeitsvoordeel kunnen behalen, als echter meer belast wordt gepresteerd is er een liquiditeitsnadeel voor belastingplichtige. 
3 Aanvangsleegstand

3.1 Inleiding

In hoofdstuk 2 hebben we gezien dat er recht is op aftrek van voorbelasting als er belaste prestaties worden verricht met het onroerend goed. Als er vrijgesteld wordt gepresteerd dan is er geen aftrekrecht. In dit hoofdstuk wordt met name stilgestaan bij de aftrekbaarheid van de voorbelasting betreffende de aanschaffings- en/of voortbrengingskosten van een leegstaande gebouw. Allereerst zal worden gekeken naar situaties waarin het gehele pand leegstaat en daarna naar de situatie dat een gedeelte van het pand al in gebruik is genomen en een resterend deel nog leegstaat.

3.2 Leegstand van nieuw een gehele nieuwe onroerende zaak
Een nieuwe onroerende zaak zal altijd van rechtswege met BTW moeten worden geleverd en zodoende kan de ondernemer die de bouwkosten gemaakt heeft deze dus altijd in aftrek nemen, er wordt immers belast gepresteerd. De eerste partij waar aan wordt geleverd is dus altijd BTW verschuldigd en de bouwende ondernemer kan de voorbelasting altijd aftrekken. Voor de koper van het pand is wel van belang hoe aanvangsleegstand wordt behandeld. Als de bouwer van de onroerende zaak het pand zelf gaat exploiteren, dan geldt hetzelfde. Dan is er immers sprake van een interne levering. Hierdoor zijn de bouwkosten die gemaakt zijn dus altijd direct aftrekbaar geweest en vindt er bij het bestemmen van het gebouw voor bedrijfsdoeleinden (exploitatie) een BTW belaste (integratie)levering plaats. Het gebouw kan, zolang het nog niet in gebruik is genomen iedere keer worden doorgeleverd zodat de koper BTW verschuldigd is en de verkoper zijn volledige voorbelasting in aftrek kan nemen. 

Maar wat nu echter als een pand meerdere jaren leegstaat? De koper zit dan met een bedrag aan BTW dat betaald is, maar waarvan nog niet duidelijk is of het aftrekbaar is of niet. Het is immers nog niet bekend of het pand voor belaste of voor vrijgestelde activiteiten gaat worden gebruikt. Het Hof van Amsterdam heeft uitspraak gedaan in een zaak waarin een gebouw gedeeltelijk in gebruik was genomen. De vierde etage stond nog leeg en de eerste t/m de derde etage waren vrijgesteld verhuurd. Het Hof overweegt: ‘Vaststaat dat de vierde etage is bestemd om te worden verhuurd. De verhuur van een onroerende zaak is in beginsel vrijgesteld op grond van artikel 11, eerste lid, aanhef en onderdeel b, van de Wet. In die wetsbepaling is de mogelijkheid opgenomen onder voorwaarden te kiezen voor het achterwege laten van de vrijstelling voor de verhuur, maar in het onderhevige geval heeft belanghebbende niets gesteld omtrent een beoogde belaste verhuur van de vierde etage.’
 Het Hof stelt dat er bij een prestatie die volgens de hoofdregel vrijgesteld is geen aftrekrecht is. Alleen als belastingplichtige erin slaagt om te bewijzen dat het zijn oogmerk is het belast verhuren bestaat er mogelijk recht op de aftrek, het Hof neemt in haar uitspraak immers op dat het van belang wordt geacht dat nog niets bekend is over de beoogde verhuur. Blijkbaar speelt dit oogpunt of de verwachting omtrent het toekomstige gebruik een rol.

Tegen deze uitspraak van het Hof van Amsterdam is echter beroep in cassatie ingesteld. De klacht tegen de uitspraak van het Hof was dat zij ‘heeft miskend dat belanghebbende uitsluitend dan geen recht op aftrek heeft voor zover zij het pand bezigde voor vrijgestelde prestaties. Nu de vierde etage niet werd gebezigd voor dat doel, had belanghebbende (ook) voor dat deel van de op het pand drukkende belasting recht op aftrek’
. De Hoge Raad stelde belanghebbende in het gelijk aangezien deze zaak een periode betrof in 2001/2002 en dus de wet van voor 1-1-2007 gold waardoor er altijd recht op aftrek van voorbelasting was, tenzij vaststond dat de onroerende zaak werd gebruikt voor vrijgestelde prestaties. Indien er dus sprake is van onzekerheid over het (toekomstig) gebruik van een onroerende zaak, bestaat er aftrekrecht volgens de toenmalige hoofdregel van art. 15. De vraag is echter hoe deze uitspraak van de HR moet worden toegepast als een belanghebbende wel iets stelt over het oogmerk dat hij met het gebruik heeft. Wat nu dus als de kans dat met de onroerende zaak belaste prestaties worden verricht zo goed als nihil is, is er dan nog steeds aftrekrecht? Daarnaast is de vraag hoe deze uitspraak moet worden toegepast nu de wet per 1-1-2007 is gewijzigd. 

De BTW richtlijn spreekt in art. 168 (voorheen art. 27 van de zesde richtlijn) van aftrekrecht ‘voor zover de goederen en diensten worden gebruikt voor de belaste handelingen van een belastingplichtige is deze gerechtigd (…) van het door hem verschuldigde belastingbedrag (…) bedragen af te trekken’. De huidige Nederlandse wetgeving kent sinds 1-1-2007 een soortgelijke formulering, dus mag richtlijnconform geacht worden. Het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (verder: HvJ EG) heeft in diverse arresten, waarin nog geen gebruik van het (onroerend) goed plaatsvond, uitdrukkelijk overwogen dat het voorgenomen gebruik van goederen of diensten bepalend is voor de omvang van het recht op aftrek op het tijdstip waarop dat recht ontstaat
. Deze uitspraken van de het HvJ EG zijn dus gedaan onder de BTW richtlijn die altijd al luidde zoals het huidige art. 15 in de Nederlandse wetgeving. 

Al met al zien we dat het verwachte gebruik een belangrijke rol speelt om de aftrekbaarheid te bepalen. Dit is bepaald door zowel het Hof van Amsterdam als het HvJ EG. Als er niets bekend is over het voorgenomen gebruik is er volgens de HR altijd aftrekrecht onder de hoofdregel van de wet van voor 1-1-2007. In de huidige wet wordt echter geëist dat er belastbaar gebruik is van het pand, waardoor er mijns inziens onder huidige wet in dat geval geen ruimte is voor aftrekrecht.  We zien in de uitspraak van het HvJ echter wel dat het verwachte toekomstige gebruik van belang is. Een belastingplichtige kan dus aftrekrecht verkrijgen als hij kan aantonen dat zijn voornemen is het pand te gaan bezigen voor belaste prestaties. Als blijkt dat het werkelijke gebruik afwijkt zal er een correctie plaats moeten vinden. Art. 15 lid 4 zegt dat de aftrek verleend wordt als de BTW in rekening wordt gebracht dan wel als het verschuldigd is. Op dit tijdstip speelt het verwachte gebruik dan een grote rol, aangezien we nog geen definitief gebruik kennen. Het artikellid zegt vervolgens dat een correctie plaatsvindt als het werkelijke gebruik bij ingebruikname blijkt af te wijken van het verwachte gebruik. De Wet lijkt hier geen enkel onderscheid te maken tussen goederen die in een keer gebruikt worden en investeringsgoederen waarvoor een herzieningstermijn geldt. Uitzondering op de hoofdregel van art. 15 lid 4 is de situatie waarin belastingplichtige wegens omstandigheden buiten zijn wil goederen en diensten nooit heeft gebruikt voor het verrichten van belaste handelingen
. In dat geval vind er dus geen volledige correctie plaats. 

3.3 Leegstand van het gehele pand na ingebruikname

Over het algemeen zal een gebouw bij de levering direct in gebruik worden genomen. Dit hoeft echter niet altijd het geval te zijn. Een gebouw wordt in gebruik genomen als erover wordt geschikt net zoals bij de integratieheffing omschreven in hoofdstuk 1. Een min of meer incidenteel gebruik, dat niet overeenkomt met de bestemming van het gebouw, kan volgens mij dan ook niet worden gezien als een in gebruik nemen van de onroerende zaak
. Als een gebouw tijdelijk als opslag voor bouwmateriaal wordt gebruikt is het nog niet in gebruik genomen, maar als een kantoorpand tijdelijk door de aannemer is gebruikt om de administratie te doen zou dit best wel eens een (gedeeltelijke) ingebruikname kunnen zijn.

We laten de discussie over wanneer een onroerend goed in gebruik is genomen met rust en kijken naar de gevolgen van een periode van leegstand na deze eerste ingebruikname. Stel dus dat de ondernemer enkele maanden de administratie heeft gedaan in het nieuw gebouwde pand, maar dit na bijvoorbeeld een opknapbeurt aan zijn eigen pand, weer verplaatst naar een zijn eigen pand. Het nieuwe pand blijft daarna leegstaan in afwachting van een eventuele koper of huurder. Het pand is in gebruik genomen (daar gaan we tenminste vanuit), maar staat na enkele maanden weer leeg. Voor het aftrekrecht is het van groot belang of de voorbelasting mag worden afgetrokken of niet. Het eerste jaar is immers cruciaal om te bepalen of de aanschaffingskosten in eerste instantie geheel afgetrokken mogen worden. Zonder deze correctie van de gehele aftrek na het eerste jaar zou het tijdelijk gebruik van een paar weken van een pand al genoeg aanleiding zijn alle voorbelasting terug te vragen en over een periode van tien jaren verspreid te betalen door de werking van de herzieningstermijn. Dit zou een dusdanig (onterecht) liquiditeitsvoordeel opleveren dat er in het eerste jaar een volledige correctie plaatsvindt.

Het eenmaal voor korte tijd gaan gebruiken van de onroerende zaak voor zaken waar deze voor gebouwd is zorgt dus voor ingebruikname en er treden zodoende gevolgen op voor de BTW-heffing. Het is dan ook nog maar zeer de vraag of nog voldaan kan worden aan de eis van art. 15 lid 4 dat het pand in het boekjaar moet worden gebruikt voor belaste handelingen om aftrekrecht te hebben. Dat zal volledig afhankelijk zijn van de behandeling van leegstand tijdens de herzieningstermijn. Meer over de situatie van leegstand na een periode van ingebruikname dus bij de behandeling van de herzieningstermijn in hoofdstuk 4.
3.4 Compartimentering bij gedeeltelijke ingebruikname van een pand
Als er een gedeelte van een pand wordt gebruikt voor belaste handelingen en een ander gedeelte voor vrijgestelde handelingen kan de vraag zich voordoen of het wellicht mogelijk is om het pand op te splitsen in meerdere delen. Dan kan voor het deel waarmee belast wordt gepresteerd, worden verhuurd met BTW door het toepassen van de optie en kan het andere deel volgens de hoofdregel vrijgesteld worden verhuurd. Nu de HR heeft beslist dat in ieder geval onder de wetgeving van voor 1-1-2007 er in bijna alle gevallen recht op aftrek van voorbelasting is bij leegstand heeft belastingplichtige er belang bij dat het leegstaande gedeelte als afzonderlijk wordt gezien aangezien er dan voor dat deel in ieder geval aftrekrecht is. Zoals in het voorgaande betoogd verwacht ik dat het te verwachten toekomstige gebruik een grote rol speelt in de bepaling van de mate van aftrek. Als er meer afzonderlijke delen zijn is het wellicht gemakkelijker voor belastingplichtige om voor bepaalde delen aan te tonen dat het belast zal worden verhuurd met toepassing van de optie dan dat dit moet worden bepaald voor het gehele pand. In mijn ogen zijn er dus meer mogelijkheden om aftrekrecht te creëren bij leegstand als een gebouw gecompartimenteerd kan worden in kleinere delen.

Er is vanuit de jurisprudentie moeilijk te zeggen wanneer een gedeelte van een pand als zelfstandig voor de BTW kan worden gezien. Binnen de inkomstenbelasting komt het vraagstuk van de zelfstandigheid van panden aan de orde bij de vermogensetikettering. Bij vermogensetikettering gaat het erom dat een pand wordt aangemerkt als privé vermogen of als ondernemingsvermogen. De algemene regel is dat het naar eigen inzicht van de ondernemer mag worden geëtiketteerd als privé- of ondernemingsvermogen, maar dat daarbij de grenzen van de redelijkheid niet mogen worden overschreden. Als een pand echter bouwkundig splitsbaar is, dan is de keuzevrijheid beperkt. Als een pand namelijk bouwkundig splitsbaar is, dan is een deel toe te rekenen aan de onderneming en het andere (afsplitsbare) gedeelte moet worden toegerekend aan privé. Uit de jurisprudentie volgt dat een pand bouwkundig splitsbaar is als de delen afzonderlijk verhuurd kunnen worden of als dit zonder noemenswaardige ingrepen zou kunnen worden gesplitst. Het hebben van een eigen ingang en/of opgang vormt het belangrijkste criterium om te beoordelen of een pand bouwkundig splitsbaar is
. Als het dus bouwkundig splitsbaar is, dan moet van elk deel afzonderlijk worden beoordeeld of het voor de onderneming of voor privé wordt gebruikt. Deze criteria zouden ook voor de BTW wel eens een grote rol kunnen spelen. 
3.5 De Hoge Raad aan het woord
In voorgaande paragrafen is de uitspraak van de HR van 25 september 2008 (zaaknummer 43011) al diverse malen aangehaald. Deze uitspraak volgde nadat belanghebbende beroep in cassatie had ingesteld tegen Hof van Amsterdam van  2 januari 2006 (nr. 04/00854). In deze zaak staat de aftrekbaarheid van de voorbelasting betreffende het leegstaande gedeelte van een pand ter discussie. Het pand vormt juridisch gezien een geheel. De eerste tot en met de derde etage zijn vrijgesteld verhuurd en de vierde etage staat nog leeg. Allereerst is in geschil of er een integratieheffing plaats moet vinden over het gehele pand of alleen over de inmiddels verhuurde etages. Zoals al in het eerste hoofdstuk is besproken, is het voor de integratielevering van belang dat kan worden beschikt over het gehele pand. Ondanks dat er nog een verdieping leegstaat vindt dus een integratieheffing plaats over het gehele pand. Ten tweede is in geding of, als er een integratieheffing plaats zou hebben voor het gehele pand, de verschuldigde BTW die is toe te rekenen aan de vierde (leegstaande) verdieping direct weer in aftrek gebracht kan worden. In het kader van compartimentering is dus de vraag van belang hoe we om moeten gaan met verdiepingen die nog leegstaan in een pand dat juridisch een geheel is.

Tussen de partijen is niet in geding dat de vierde verdieping apart kan worden verhuurd. Omdat de verdieping nog niet in gebruik is genomen en belanghebbende niets stelt over het verwachte toekomstige gebruik meent de HR dat de hoofdregel gevolgd moet worden en dus aftrek van voorbelasting moet worden verleend. De HR kiest er dus bewust voor om niet aan te sluiten bij het gebruik van de rest van het pand of iets dergelijks. Over wat er moet gebeuren als het pand in gebruik wordt genomen stelt de HR “dat de toegepaste aftrek ingevolge het bepaalde in art. 15, vierde lid, van de Wet diende te worden gecorrigeerd”. Strikt genomen zegt de HR hier niet dat de nieuwe correctie plaats moeten vinden op basis van art. 15 lid 4, maar alleen dat de aftrek die moet worden gecorrigeerd is gebaseerd op dit artikellid. Het is niet zeker dat de nieuwe correctie ook op basis van dit artikellid moet plaatsvinden
. Het Hof van ’s-Gravenhage, waar deze zaak naar was verwezen voor de vaststelling van het bedrag van de correctie, begrijpt het arrest van de HR aldus ‘dat de vaststelling van de correctie in verband met de omstandigheid dat per 1 juli 2002 een gedeelte van de vierde etage werd verhuurd met vrijstelling dient te geschieden met inachtneming van het bepaalde in artikel 15, lid 4’
. Ook het Hof is van mening dat de verdieping een afzonderlijk goed is, waarvoor recht is aftrek van voorbelasting als er geen gebruik is, maar als er gebruik is zal er dus een correctie moeten plaatsvinden op basis van art. 15 lid 4. Met deze uitspraak zorgt het Hof van ‘s-Gravenhage ervoor dat deze verdieping fiscaal een geheel eigen leven gaat lijden, terwijl het juridisch gezien een pand is. Deze verdieping krijgt een ander moment van ingebruikname, mogelijk een ander regime wat betreft de aftrekbaarheid van voorbelasting en zeer waarschijnlijk ook een andere start van de herzieningstermijn
. Overigens is er tegen deze uitspraak van het Hof beroep aangetekend, dus is het afwachten of de HR van mening is dat het Hof haar overwegingen in het arrest van 12 september 2008, zaaknummer 43011, juist heeft begrepen en toegepast.
3.6 Commentaar op zienswijze HR
De zienswijze van de HR en het Hof gaan behoorlijk ver, aangezien er voor de btw-heffing een eigen leven wordt gecreëerd voor een gedeelte van een onroerende zaak dat juridisch gezien onderdeel is van een gehele onroerende zaak. A-G Van Hilten vraagt zich af of de praktijk gebaat is met deze aparte behandeling van verschillende delen van een pand. In haar conclusie kiest zij er juist voor om voor de bepaling van de aftrekbare voorbelasting aan te sluiten het gebruik van de rest van het pand
. De A-G is er dan ook voorstander van aan het begrip ‘bestemmen’ in art. 3-3-b en het begrip ‘gebruiken’ van art. 15 lid 4 dezelfde betekenis toe te kennen. Bij het in gebruik nemen van het gebouw zal dan dus de gehele integratielevering plaatsvinden en zal ook o.b.v. het gehele pand worden berekend welk bedrag weer in aftrek gebracht mag worden. Het gehele pand wordt in gebruik genomen dus er zal slechts één herzieningstermijn zijn die de aftrek van het gehele pand herziet. Bij deze optie wordt dus niet getornd aan het feit dat het pand juridisch een geheel is. Toch zal op en of andere manier moeten worden bepaald worden wat het gebruik van het leegstaande deel van het pand is om volgens te kunnen bepalen welk gedeelte van de totale voorbelasting in aftrek gebracht mag worden. A-G van Hilten haalt in haar conclusie een uitspraak van het Hof van ’s-Gravenhage aan. In deze zaak wil belanghebbende dat op er rekening wordt gehouden met het feit dat de gebouwde theaterzaal niet 24 uur per dag, 7 dagen per week in gebruik is, bij de bepaling van het in aftrek te nemen gedeelte van de voorbelasting. Het hof oordeelt dat geen rekening hoeft te worden gehouden met deze omstandigheid omdat, ‘anders dan in het geval van leegstand, het niet-permanente gebruik van de grote theaterzaal inherent is aan de wijze van exploiteren van de zaal, namelijk door het telkens kortstondig te verhuren van de zaal’
. De A-G is in tegenstelling tot het Hof van mening dat bij gedeeltelijke leegstand deze uitspraak van het Hof analoog kan worden toegepast als het goed binnen het kader van de onderneming wordt gebruikt (en als er dus over beschikt kan worden)
. Met andere woorden: bij het commercieel verhuren van gedeelten van panden is het inherent dat een deel leegstaat. Zodoende is het dus niet raar deze gedeelten van het pand gewoon mee te nemen bij de bepaling van het aftrekbare gedeelte van de voorbelasting. De A-G pleit er dan ook voor om voor het in aftrek te nemen gedeelte van de voorbelasting de leegstand niet apart mee te behandelen, maar het aftrekbare gedeelte van de voorbelasting uitsluitend te berekenen aan de hand van het gebruik van de rest van het pand.

Hoewel voor de argumentatie van de A-G zeker wat te zeggen is, denk ik toch dat de uitspraak zoals die er nu ligt van de HR het Hof de meest zuivere is, maar wellicht niet de meest praktische. De A-G verondersteld immers dat het leegstaande gedeelte zal worden gebruikt zoals de rest van het pand. Het is nog maar zeer de vraag of dit altijd zo is. Leegstand is eigenlijk nog niets en daar sluit de HR wel goed bij aan door de apart verhuurbare delen ook als apart te behandelen, hoewel het juridisch een geheel is. De gevolgen hiervan voor de herzieningstermijn zijn ook anders dan bij toepassing van de optie van de A-G. Hierover in hoofdstuk 4.
3.7 Staatssecretaris aan het woord
In een besluit heeft de staatssecretaris enkele beleidsmatige punten opgenomen met betrekking tot de behandeling van verschillende gedeelten van een onroerende zaak. Als een onroerende zaak fysiek voldoende af te scheiden is van een andere onroerende zaak kan deze onroerende zaak worden aangemerkt als een zelfstandig te gebruiken onroerende zaak
. Met zelfstandig te gebruiken wordt dan bedoeld een in economisch opzicht zelfstandig te gebruiken onroerende zaak. Als voorbeelden worden een woonwinkelpand genoemd met een gescheiden ingang en een kantoorgebouw met een gezamenlijke ingang, maar waarin de etages alleen te gebruiken zijn voor de huurder van die etage. De casus in de hierboven genoemde zaak van de HR lijkt erg veel op het voorbeeld dat de staatssecretaris geeft in het besluit. We kunnen er dan ook vanuit gaan dat het zelfstandig gebruik terecht niet in geding was
. Uiteraard kan vervolgens voor ieder deel afzonderlijk worden verhuurd met gebruikmaking van de optie tot belaste verhuur dan wel met vrijstelling.

Als dan eenmaal vaststaat dat er sprake is van zelfstandig te gebruiken gedeelten van een gebouw vindt de ingebruikneming plaats per zelfstandig onderdeel. Blijkbaar interpreteert de staatssecretaris het arrest van de HR ook op die manier dat ieder zelfstandig deel een eigen ingebruikneming kent. Nu in het besluit zo duidelijk wordt gezegd dat het een eigen ingebruikneming is lijkt het dat de staatssecretaris ook kiest voor een aparte herzieningsperiode voor al de verschillende zelfstandige gedeelten van de onroerende zaak, er wordt in art. 12 van de uitvoeringsbeschikking immers ook gesproken over herziening in de negen boekjaren volgend op het jaar waarin de ondernemer het goed is gaan gebruiken. In het volgende hoofdstuk zullen we kijken naar de gevolgen van deze zienswijzen van de staatssecretaris en de HR voor de herzieinigstermijn.
3.8 Conclusie

Al met al is in ieder geval duidelijk dat er altijd recht is op aftrek van voorbelasting bij de bouwende ondernemer en alle partijen waartussen een pand wordt verhandeld voordat het in gebruik is genomen. Alleen de kopende partij zal zich ieder keer moeten afvragen of hij direct de BTW alweer in aftrek kan nemen. Zolang het pand nog leegstaat is immer nog niet duidelijk of het pand gebruikt zal worden voor vrijgestelde prestaties of voor belaste prestaties. Uit de jurisprudentie van het Hof van Amsterdam en van het HvJ EG blijkt dat het verwachte gebruik wel degelijk een rol speelt bij de vraag hoeveel er afgetrokken mag worden. Als er niets bekend is heeft de HR geoordeeld dat er bij de wettekst van voor 1-1-2007 altijd recht op aftrek van voorbelasting is. Het is echter nog niet bekend hoe de HR aankijkt tegen dit recht op aftrek bij de huidige wettekst. Aangezien de huidige wettekst meer in overeenstemming is met de richtlijn is het vermoedden dat het verwachte gebruik een grotere rol zal spelen dan de HR haar nu toedicht in haar arrest. Het is echter afwachten tot de HR een definitief oordeel hierover velt.
Als slechts een gedeelte van het pand niet verhuurd is, en dus leegstaat, is de vraag of dit deel van fiscaal afzonderlijk behandeld wordt op een of andere manier aansluiting wordt gezocht bij het deel dat wel in gebruik is genomen. Hierover is weinig jurisprudentie binnen de omzetbelasting, maar als we kijken naar de inkomstenbelasting zien we dat het apart te verhuren zijn van delen van het pand een belangrijk vereiste is, hierbij is een aparte ingang een belangrijke indicatie. De staatssecretaris noemt in zijn besluit ook soortgelijke vereisten om van een economisch zelfstandig onderdeel te kunnen spreken. De HR oordeelde ook in deze lijn door een pand dat juridisch een geheel was toch als economische zelfstandige onderdelen te behandelen, aangezien partijen het er over eens waren dat deze delen afzonderlijk konden worden verhuurd. Deze zelfstandige delen kennen een eigen tijdstip van ingebruikneming, waardoor de aanvankelijk geclaimde aftrek zal moeten worden gecorrigeerd. Meer over deze correctie in het volgende hoofdstuk over de herzieningstermijn. In dit hoofdstuk is ook nog aandacht besteed aan de conclusie van A-G van Hilten waarin zij pleit voor het als een geheel behandelen van een pand dat juridisch een geheel is. Dit met name vanwege de praktische bezwaren tegen de aparte tijdstippen van ingebruikneming (en hiermee waarschijnlijk ook die van de herzieningstermijn) bij de zienswijze van de HR.
Al met al kan de eigenaar/verhuurder en de eigenaar/gebruiker van het pand dus de leegstaande gedeelten afzonderlijk behandelen, als de leegstaande delen als zelfstandige units aan verschillende huurders kunnen worden verhuurd, volgens de in het eerste deel van het hoofdstuk behandelde hoofdlijn.
4 Leegstand tijdens de herzieningstermijn
4.1 Inleiding

In hoofdstuk 3 is de herzieningstermijn al enkele malen ter sprake gekomen. Nu duidelijk is dat ieder economisch zelfstandig onderdeel van een gebouw een aparte onroerende zaak is die afzonderlijk in gebruik wordt genomen, is de vraag wat de gevolgen zijn voor de herzieningstermijn. Allereerst zullen we in dit hoofdstuk stilstaan bij de vraag wanneer de herzieningstermijn begint en ten tweede zullen we stilstaan bij de vraag wat de gevolgen zijn van leegstand tijdens de herzieningstermijn voor het aftrekrecht van BTW betreffende de aanschaffings- en voortbrengingskosten. 
4.2 Aanvang herzieningstermijn

De herzieningstermijn begint bij ingebruikname van de onroerende zaak. We hebben gezien in paragraaf 3.3 dat ingebruikname inhoud dat het pand wordt gebruikt voor het doel waar het voor bestemd was. Ook hebben we in paragraaf 3.5 gezien dat de HR van mening is dat verschillende delen van gebouwen op een ander tijdstip in gebruik kunnen worden genomen en dat de aanvankelijk toegepaste aftrek dan moet worden gecorrigeerd
. Het Hof heeft vervolgens geoordeeld dat deze correctie moet plaatsvinden door toepassing van artikel 15, lid 4
. Hiermee wordt dus een sterke aanwijzing gegeven dat de herzieningstermijn gaat lopen vanaf het moment dat een zelfstandig onderdeel van het gebouw in gebruik wordt genomen. Ook de staatssecretaris lijkt hierbij aan te sluiten door in zijn besluit te spreken van gefaseerde ingebruikneming bij zelfstandig te gebruiken delen van een pand
.
Hoewel het Hof heeft geoordeeld dat er moet worden gecorrigeerd door artikel 15 lid 4 toe te passen is het maar zeer de vraag of de HR het hier mee eens is. Mede gezien de gevolgen die het heeft voor de praktijk (zie ook paragraaf 3.6) zou het wellicht beter zijn als de HR een ander correctiemechanisme verkiest. De HR zou er, in plaats van de door het Hof gekozen optie, ook voor kunnen kiezen om aan de sluiten bij het gebruik na de periode van leegstand. In dat geval is er dus een herzieningstermijn voor het gehele pand die ingaat op het moment waarop het eerste deel in gebruik wordt genomen en waarbij de aftrek die is toegepast met betrekking tot de leegstaand delen bij ingebruikname worden herzien. Er vind dus een soort ‘inhaalherziening’ plaats over de jaren waarin het pand leegstond. In dat geval is het dus niet zozeer aanvangsleegstand, maar leegstand tijdens de herzieningstermijn. Helaas heeft de HR tot de dag van vandaag een uitspraak gedaan op het beroep dat is ingesteld tegen de uitspraak van het Hof.
4.3 Diverse benaderingen van leegstand tijdens de herzieningstermijn

Als een pand al in gebruik genomen is hebben we opnieuw te maken met de vraag hoe we leegstand beoordelen. De conclusie is immers dat aanvangsleegstand geen gevolgen heeft, omdat pas bij ingebruikname wordt beoordeeld wat het gebruik van het pand is en er op een manier correctie plaatsvindt bij ingebruikname. Het enige dat we verder weten is dat de HR niet kijkt naar de andere delen van hetzelfde pand om te beoordelen wat het aftrekrecht is voor het desbetreffende deel. Maar wat nu als er over gebruik van de onroerende zaak zelf al wel iets bekend is uit het verleden? Moet er dan wel rekening worden gehouden met die omstandigheid? Of is de leegstand dan nog steeds naar zijn aard niets? Kortom, wat doen we met leegstand tijdens de herzieningstermijn?
Bijl onderscheidt vier benaderingswijzen van leegstand
: ’Men kan de leegstand op zichzelf beschouwen en op grond van de tekst van artikel 15 van de Wet concluderen dat de aftrek van voorbelasting niet is uitgesloten in gevallen van leegstand. Dit betekent dat voor de periode waarin een onroerend goed leeg staat aanspraak op aftrek van voorbelasting bestaat. In de tweede benaderingswijze wordt de periode van leegstand voor de toepassing van de herzieningsregeling geheel verwaarloosd. Alleen het werkelijk gebruik - voor belaste of vrijgestelde prestaties - bepaalt de mate waarin aftrek van voorbelasting mogelijk is. Wanneer de leegstand een geheel boekjaar omvat, vindt geen herziening van de oorspronkelijk toegepaste aftrek van voorbelasting plaats. In de derde benaderingswijze wordt de periode van leegstand als het ware gekoppeld aan de daaraan voorafgaande periode waarin het onroerend goed is gebruikt. De aard van laatstbedoeld gebruik is dan beslissend voor de vraag of voor de periode van leegstand aanspraak op aftrek van voorbelasting bestaat. De vierde benaderingswijze gaat voor de beantwoording van de onderhavige vraag uit van de aard van het gebruik dat na de leegstand van het onroerend goed wordt gemaakt.’

Opgemerkt moet worden dat het onder de huidige wetgeving nog maar zeer de vraag is of er inderdaad bij leegstand aftrekrecht is bij de eerste benadering van Bijl (zie paragraaf 2.4). Bij de tweede optie is de in het eerste jaar toegepaste aftrek erg belangrijk. Als er immers leegstand is, dan is er geen reden tot herziening en zal dus de aanvankelijk toegepaste aftrek blijven staan. Er wordt dus niet bedoeld dat de herzieningstermijn wordt gepauzeerd tijdens de jaren van leegstand, hoewel dit wellicht wel de meest zuivere optie zou zijn. In dat geval is er geen fictie nodig en zullen we art. 13 lid 2 van de Uitvoeringsbeschikking moet lezen als “met betrekking tot onroerende zaken (…) wordt de aftrek herzien in elk van de negen boekjaren waarin het goed gebruikt wordt, volgende op het boekjaar waarin de ondernemer het goed is gaan gebruiken”. Dit stuit echter op praktische bezwaren, want in dat geval zou de herzieningstermijn in totaal meer dan tien jaar kunnen bedragen als er een of meerder jaren wordt gepauzeerd vanwege leegstand.  In de derde benadering van Bijl wordt een soort fictie geïntroduceerd waarbij wordt verondersteld dat het pand tijdens de leegstand wordt geacht nog steeds gebruikt te worden zoals in de laatste periode waarin het pand werd gebruikt. Er wordt dus niet langer aangesloten bij een werkelijk gebruik, maar de aftrek is afhankelijk van een verondersteld fictief gebruik. Dit lijkt mij niet wenselijk. Daarnaast werkt naar mijn mening misbruik in de hand. Het tijdelijk belast verhuren kan dan onevenredig grote gevolgen voor de daaropvolgende jaren, waardoor ondernemer waarschijnlijk zullen proberen tijdelijk beslast te verhuren als ze een periode van leegstand voorzien en daarvoor vrijgesteld gepresteerd hebben. Bijl geeft zelf de voorkeur aan de vierde zienswijze waarbij achteraf wordt gecorrigeerd naar de aard van het gebruik in de periode na de leegstand: ‘Op grond van (…) de Wet, wordt in dat geval de aftrekbaarheid van de voorbelasting uiteindelijk bepaald door het feitelijk gebruik dat van het goed zal worden gemaakt. Ook past een dergelijke benadering naar mijn mening beter bij de status van het onroerend goed tijdens de herzieningsperiode. Het is beschikbaar voor gebruik en daarom is het redelijk de aard van dat gebruik tot uitgangspunt te nemen bij de aftrek.’ Deze oplossing is mijn ogen ook verre van ideaal. Hoe langer een goed namelijk leegstaat bij deze optie, des te aantrekkelijker wordt het om een huurder te vinden die kan opteren voor belaste verhuur. Als er een vrijgestelde huurder wordt gevonden zal immers een groot deel van de voorbelasting over de afgelopen jaren niet aftrekbaar zijn. De fiscaliteit verliest hier een stukje van haar neutraliteit. 
4.4 Het Hof Arnhem over leegstand tijdens de herzieningstermijn
Zoals in bovenstaande paragraaf aangehaald zou het pauzeren van de herzieningstermijn in het geval van leegstand de meest zuivere optie zijn. Dit doet volgens mij het meest recht aan de BTW als verbruiksbelasting, aangezien het aftrekrecht dan niet wordt bepaald door een verwacht gebruik of een fictief gebruik of wat dan ook, maar door het werkelijke gebruik. Voor het bepalen van de in eerste instantie toe te passen aftrek die later nog herzien wordt is het verwachte gebruik wat mij betreft geen probleem, maar in mijn optiek moet de definitieve belastingheffing zoveel mogelijk gebaseerd zijn op werkelijk gebruik. Zeker bij een verbruiksbelasting zoals de omzetbelasting. De praktische bezwaren hiertegen zijn echter groot, want het gevolg zou kunnen zijn dat er panden zijn waar meerdere herzieningstermijnen lopen die dan ook nog eens niet even lang duren. Dit is uiteraard verre van wenselijk. Er is weinig jurisprudentie over de herzieningstermijn. Een belangrijk arrest dateert alweer uit 1986 en zal hieronder worden behandeld.
Het Hof Arnhem heeft een belanghebbende in het gelijk gesteld die stelde dat er bij leegstand geen herziening nodig was, aangezien er feitelijk geen gebruik was
.  In geding was een ondernemer die enkele zelfstandige verdiepingen van een gebouw verhuurde. Aanvankelijk gebeurde dit met toepassing van de optie voor belaste verhuur. Na enkele jaren werd het huurcontract echter ontbonden en stond in ieder geval een verdieping meer dan een jaar leeg. Daarna werd de verdieping vrijgesteld verhuurd. Belanghebbende stelde primair dat er bij leegstand geen herziening hoeft plaats te vinden. Dit zou in zijn geval inhouden dat het aftrekrecht behouden blijft. De inspecteur stelde onder andere dat uit het systeem van de wet (art. 15 lid 4) volgde dat, zoals ook Bijl betoogd, aansluiting moet worden gezocht bij het gebruik volgende op de periode van leegstand. Het Hof zegt echter dat: ‘naar het oordeel van het Hof heeft belanghebbende haar kantoorverdiepingen in de perioden van leegstand niet gebezigd ten behoeve van vrijgestelde prestaties doch ten behoeve van een andere prestatie’. Wat deze andere prestatie is, dat is niet helemaal helder. Aangezien het niet vrijgesteld is, moet het wel behandeld worden als belast. Dit is in lijn met de HR vele jaren later wanneer een oordeel werd gevraagd over aanvangsleegstand
. Het Hof concludeert dus uiteindelijk dat in dit geval er altijd aftrekrecht is bij leegstand. Hierin kan worden gelezen dat het Hof kiest voor de eerste optie van Bijl, namelijk dat er altijd aftrekrecht is bij leegstand. Ik geeft echter de voorkeur aan de uitleg die de redactie van Vakstudie Nieuws, mede naar aanleiding van een eerder arrest, kiest in haar aantekening bij de uitspraak van het  Hof
. Ik lees de uitspraak zo dat er hier aftrekrecht was, omdat er bij leegstand geen gebruik is en dat er daardoor geen grondslag is voor enige herziening. Het eerste gebruik was belast, dus als er een periode van leegstand is, dan is er geen aanleiding dit te corrigeren. Als er geen feitelijk gebruik is, dan moet worden aangenomen dat het gebruik gelijk is aan het gebruik bij de eerste feitelijke ingebruikname. In een jaar waarin er deels leegstand is een deels gebruik wordt overigens nog opgemerkt in het arrest dat het redelijk wordt geacht naar rato tijdsevenredig te bepalen wat het recht op aftrek is, waarbij perioden van leegstand gewoon worden meegenomen.
Als het eerste gebruik dus vrijgesteld is, dan blijft de voorbelasting niet aftrekbaar tijdens de periode van leegstand. Wordt vervolgens weer vrijgesteld verhuurd, dan is er nooit aftrekrecht geweest. Als later belast wordt gepresteerd, dan is er vanaf dat moment aftrekrecht. Vindt dit moment midden in een jaar plaats dan gelden de maanden van leegstand is dat jaar als vrijgesteld. Als het eerste gebruik belast is, dan blijft de voorbelasting aftrekbaar in de periode van leegstand daarna. Wordt vervolgens weer belast verhuurd, dan blijft er dus altijd aftrekrecht. Wordt daarin tegen juist vrijgesteld verhuurd na de periode van leegstand, blijft er tot het moment van aanvang van de vrijgestelde verhuur recht op aftrek. Vindt dit midden in het jaar plaats, dan gelden de maanden van leegstand als belast.

Deze uitleg van de uitspraak van het Hof Arnhem leidt ertoe dat er met betrekking een pand dat in de eerste drie jaren vrijgesteld wordt verhuurd, dan twee jaren belast, dan een jaar leegstaat en vervolgens weer belast wordt verhuurd in het jaar van leegstand geen aftrekrecht is, terwijl deze periode van leegstand zowel wordt voorafgegaan als gevolgd door een periode van aftrekrecht. Dit is wellicht niet helemaal bevredigend, maar naar mijn mening is geen van de in dit hoofdstuk genoemde opties uiteindelijk zonder enige toekortkoming. Als wordt gekozen voor de andere uitleg van de uitspraak van het Hof, waarbij er altijd aftrekrecht is bij leegstand, kan er aftrekrecht zijn in een jaar van leegstand van een pand dat nooit anders is gebruikt dan vrijgesteld. Eigenlijk is er tot nu toe dus geen zuivere oplossing en is voor veel opties iets te zeggen. Het is dan ook te hopen dat de HR in de toekomst ooit bevraagd zal worden naar haar mening met betrekking tot leegstand tijdens de herzieningstermijn. 
4.5 Conclusie

Het Hof ’s-Gravenhage heeft op 8 mei 2009, in zaaknummer BK-08/00360, geoordeeld dat de herzieningstermijn begint bij de ingebruikname. Op dat moment moet namelijk worden gecorrigeerd met toepassing van art. 15 lid 4. De HR zal binnenkort moeten oordelen het Hof hier de juiste weg in is geslagen, aangezien er beroep is ingesteld tegen de uitspraak van het Hof. Tot die tijd is er dus nog enige twijfel over het juiste moment van ingebruikname. Een andere optie zou kunnen dat bij ingebruikname er een soort ‘inhaalherziening’ plaatsvindt over de periode tussen de eerste ingebruikneming van het gehele het pand en het moment van ingebruikname van het desbetreffende gedeelte van het pand, waarbij het aftrekrecht wordt beoordeeld naar het gebruik van dit gedeelte op het tijdstip van ingebruikname. 
Er kan op vele manieren tegen leegstand tijdens de herzieningstermijn worden aangekeken. In veel gevallen moet afbreuk worden gedaan aan de neutraliteit van de Wet en het karakter van de omzetbelasting als verbruiksbelasting, het is immers lastig om een juiste manier te vinden om leegstand, dat in principe geen gebruik is, te behandelen. Bijl onderschied vier mogelijke zienswijzen. Bij de eerste zienswijze wordt bij alle leegstand aftrekrecht verleend, bij de tweede zienswijze wordt leegstand zoveel als mogelijk verwaarloosd, bij de derde zienswijze wordt aangesloten bij het gebruik voorafgaand aan de periode van leegstand en bij de vierde zienswijze wordt aangesloten bij het gebruik na de periode van leegstand. Bij kies voor deze laatste optie, omdat op die manier wordt aangesloten bij werkelijk gebruik en het pand al die tijd beschikbaar is geweest voor deze verhuur. Het Hof Arnhem in de zaak op 10 januari 1986, nr. O 176/1984, koos echter voor een andere benadering. Zij besliste dat de leegstand niet per definitie vrijgesteld is, maar dat het ‘ander gebruik’ is. Als de leegstand een heel jaar duurt is er geen aanleiding om de aftrek te herzien en wordt dus de aftrek bij ingebruikname in stand gehouden. Ik kom tot de conclusie dat er tijdens een periode van leegstand alleen recht op aftrek is er in het eerste jaar ook aftrekrecht was. Als er na een periode van leegstand in dat geval dus vrijgesteld wordt verhuurd, houdt het aftrekrecht per die datum op zodat er in de periode van leegstand nog aftrekrecht is. In een jaar van gedeeltelijke leegstand zal de periode van leegstand als belast hebben te gelden en de periode van vrijgesteld gebruik als vrijgesteld. De leegstand wordt dus niet genegeerd, maar wordt behandeld als belast dan wel vrijgesteld. Er is echter ook een andere lezing mogelijk van de uitspraak van het Hof, namelijk dat er altijd aftrekrecht is bij leegstand. Beide lezingen van de uitspraak geven echter in sommige situaties vreemde en wellicht niet wenselijke uitkomsten. 

5   Doorlopende kosten tijdens leegstand
5.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken hebben we gekeken naar de aanschaffings- en voortbrengingskosten. Dit zijn de kosten betreffende de levering van onroerende goederen waarover in meerdere jaren wordt afgeschreven voor de inkomstenbelasting en waarvoor binnen de Wet een herzieningstermijn is opgenomen. In dit hoofdstuk willen we stilstaan bij de gewone kosten die een gebouw met zich meebrengt zoals (klein) onderhoud, stookkosten, beveiliging etc. Zoals uit de jurisprudentie zal blijken wordt er onderscheid gemaakt tussen kosten die betrekking hebben op goederen en/of diensten die direct worden verbruikt binnen de onderneming en goederen die later in gebruik worden genomen. Deze twee zullen achtereenvolgens worden behandeld in dit hoofdstuk.
5.2 Direct verbruikte goederen en/of diensten

Als het gaat om de kosten die betrekking hebben op goederen en/of diensten die direct worden verbruikt is het arrest van de HR van 24 augustus 1994 van groot belang
. In deze zaak heeft belanghebbende een onroerende zaak gekocht die voor een groot deel leegstaat, voor een ander deel vrijgesteld wordt verhuurd en voor weer een ander belast wordt verhuurd. Er zijn een aantal algemene stook- en servicekosten gemaakt die betrekking hebben op het gehele pand. Van de BTW die hierop drukt heeft belanghebbende alles afgetrokken wat betrekking had op het belast verhuurde gedeelte en het leegstaande gedeelte. In geding is of de BTW drukkende op de kosten die betrekking hebben op het leegstaande gedeelte terecht in aftrek is genomen.

De inspecteur was van mening dat de BTW onterecht in aftrek is genomen en heeft zodoende een naheffingsaanslag opgelegd. De inspecteur redeneert dat het slechts in standhouden van een gebouw geen economische activiteit is en dat er zodoende op het tijdstip zelf nooit sprake kan zijn van aftrekrecht. Pas als het goed in gebruik wordt genomen zullen de gemaakte kosten eventueel in aftrek gebracht kunnen worden. Nu het pand in deze casus na enige tijd vrijgesteld wordt verhuurd is er dus volgende inspecteur geen recht op aftrek van voorbelasting, omdat op het moment dat de kosten gemaakt worden er geen economische activiteit is en, als het pand wel wordt gebruikt, deze vrijgesteld van BTW wordt geleverd, waardoor er ook op dat tijdstip geen recht op aftrek is. Belanghebbende gaat er vanuit dat hij gewoon nog steeds kwalificeert als ondernemer en dat de leegstand van panden die bedoelt zijn voor de commerciële verhuur hier geen enkel probleem voor vormt. Belanghebbende is van mening dat hij aftrekrecht heeft omdat het art. 15 van voor 1-1-2007 spreekt van aftrekrecht, behalve als het wordt gebruikt voor vrijgestelde prestaties. Nu nog niet zeker is of de panden belast of vrijgesteld zullen worden geleverd of verhuurd is er dus nog geen sprake van definitief vrijgestelde prestaties en is er zodoende aftrekrecht. 
Het Hof stelt belanghebbende in het gelijk als het redeneert: ‘de enkele omstandigheid dat de leegstaande ruimten uiteindelijk zijn verhuurd, brengt onder de hiervoor vermelde omstandigheden niet mede dat zulks ook reeds ten tijde van het verrichten van de diensten redelijkerwijs te verwachten viel. De ter zake van de desbetreffende stook- en servicekosten in rekening gebrachte omzetbelasting is derhalve aftrekbaar’
. Het Hof bepaald dus dat bij deze kosten, die direct verbruik worden, er geen enkele aanleiding is om aan te sluiten bij het gebruik in een latere periode. Het Hof hecht echter veel waarde aan het verwachte gebruik. Als er wel zeer veel zekerheid is dat het pand vrijgesteld wordt geleverd of verhuurd, dan zou het Hof wellicht oordelen dat het bedrag niet in aftrek mag worden gebracht. Dit te meer nu de Wet ook minder ruimte voor aftrek lijkt te bieden door de wetswijziging per 1-1-2007 (zie paragraaf 2.4).
De HR kiest voor een iets verdergaande zienswijze. De HR oordeelt dat het eigenlijk niet van belang is wat het verwachte gebruik van het gebouw is. Uit een boekenonderzoek bij belanghebbende was duidelijk gebleken dat het kopen, verkopen en financieren van onroerende zaken haar voornaamste bezigheden waren. De HR acht deze gegevens genoeg om te concluderen dat de onroerende zaken zijn aangeschaft om die te exploiteren en er duurzame winst uit te behalen. Daarom is belanghebbende aan te merken als ondernemer. Het feit dat een deel niet werd verhuurd doet niets af aan zijn ondernemerschap en dus ook niet aan zijn aftrekrecht. Ook de kosten die gemaakt worden voor het leegstaande deel zijn gemaakt in het kader van de onderneming en dus is er aftrekrecht. Er is ook geen mogelijkheid voor de inspecteur om door de werking van art. 15 lid 4 (ten tijde van het arrest in de Wet het derde lid) de aftrek later te corrigeren. Het moment van gebruik is namelijk al geweest, dat was toen het gebouw verwarmd werd en de stroom verbruikt werd. Er is dus geen enkele aanleiding om een later fictief gebruik of iets dergelijks te hanteren.  De visie van de HR leidt er in mijn ogen toe dat zelfs de kosten die gemaakt worden voor een pand dat zo goed als zeker vrijgesteld zal worden verhuurd of geleverd in aftrek gebracht kunnen worden, aangezien de HR geen enkele aandacht besteed aan verwacht gebruik. Zij hangt alles op aan het zijn van ondernemer voor de Wet. Als iemand ondernemer is voor de Wet maakt het verwachte gebruik niets uit, er is aftrecht.

5.3 Goederen en/of diensten die later in gebruik worden genomen 
Zoals in paragraaf 2.2 is behandeld kan er na een ingrijpende verbouwing sprake zijn van een nieuw gebouw voor de Wet. De belangrijkste voorwaarde hierbij was dat volgens maatschappelijke opvatting een nieuw pand is ontstaan. Als er geen nieuw pand is ontstaan, maar er wel ingrijpende verbouwingen hebben plaatsgevonden is er dus sprake van een dienst die geleverd is door de verbouwer aan belastingplichtige. Het gevolg hiervan is dat er geen verplicht belaste levering plaatsvindt en dat er ook geen herzieningstermijn gaat lopen. Deze herziening geldt volgens art. 13 van de uitvoeringsbeschikking van de Wet alleen voor ‘onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onderworpen’ of roerende zaken waarop de ondernemer voor de inkomstenbelasting of de vennootschapsbelasting afschrijft’.
 Het Hof ’s-Hertogenbosch heeft op 23 juli 2001 uitspraak gedaan in een zaak waarin, zoals hierboven beschreven, een ingrijpende verbouwing plaats had gevonden, maar waarbij door deze verbouwing geen nieuw pand was ontstaan
. Belanghebbende bezat een kantoorvilla die zij enkele jaren belast had verhuurd. Na de beëindiging van deze huur kwam de villa leeg te staan. Omdat de villa in slechte staat van onderhoud was en de villa niet meer aan de eisen van de tijd voldeed werd besloten tot een ingrijpende renovatie. Belanghebbende en de inspecteur zijn het er over eens dat door deze verbouwing geen nieuw pand ontstond. Het was het voornemen van belanghebbende het pand weer met gebruikmaking van de optie in de Wet belast te verhuren. Na de verbouwing werd er echter een huurder gevonden die niet aan de vereisten voldeed om te opteren voor belaste levering, waardoor vrijgesteld werd verhuurd. De inspecteur was van mening dat belanghebbende de dienst pas in gaan bezigen in de zin van art. 15 lid 4 van de Wet op het moment dat de vrijgestelde verhuur plaatsvond. En aangezien het werd gebezigd voor vrijgestelde prestaties heeft de inspecteur een naheffingsaanslag opgelegd ter grote van het volledige bedrag aan BTW dat in aftrek was gebracht. Tegen deze naheffingsaanslag is belanghebbende in beroep gegaan.
Belanghebbende doet allereerst een beroep op het arrest van de HR van 24 augustus 1994, nr. 29414 dat in de vorige paragraaf is behandeld. Dit beroep faalt echter omdat er een andere situatie is. In dat arrest was namelijk sprake van een goed en/of dienst die direct werd gebruikt en geen enkel ander doel diende dat het gebruik op het moment waarop de belasting in rekening werd gebracht. In het arrest van het Hof is juist sprake van een dienst die pas later wordt gebezigd, waardoor art. 15 lid 4 terecht is toegepast door de inspecteur. Volgens het Hof had belanghebbende aannemelijk moeten maken welk deel van de totale kosten wel direct tijdens de periode van leegstand/verbouwing zijn verbruikt. Als belanghebbende had kunnen aantonen dat een deel van de kosten slechts bedoelt was om de kantoorvilla in goede staat te houden in plaats van te verbeteren had een gedeelte van de kosten wellicht wel in aftrek kunnen komen, juist dit onderscheid tussen ‘in goede staat houden’ en ‘verbeteren’ gebruikt het Hof namelijk om te bepalen of de goederen en/of diensten niet direct in de onderneming zijn gebezigd. Het Hof heeft zich hier gebaseerd op een arrest van de HR
 waarin ook een onderscheid wordt gemaakt tussen enerzijds kosten voor ‘reparatie en onderhoud’ en anderzijds kosten voor ‘verbouwing en uitbreiding’.
5.4 Herzieningstermijn voor diensten
In het hierboven al even aangehaalde arrest van de HR gaat het over een belastingplichtige die een pand heeft gekocht en deze heeft verbouwd en uitgebreid en uiteindelijk met vrijstelling van BTW heeft geleverd. De HR oordeelde dat het in dat geval goederen en diensten betrof die niet direct in gebruik werden genomen, maar dat ook geen sprake was van goederen en diensten die kwalificeren als investeringsgoederen. De term investeringsgoederen komt uit de BTW-richtlijn en wordt gebruikt om te bepalen voor welke goederen en/of diensten er een herzieningstermijn geldt. De Hoge Raad oordeelt dus dat in haar optiek deze verbouwing geen investering is en er dus niet nog 9 jaren ieder jaar een herziening hoeft plaats te vinden. Dit besluit verbaasd niet. Al in 1993 heeft de HR namelijk geoordeeld dat de Nederlandse wet geen aanknopingspunten biedt voor een herziening bij een dienst in plaats van een levering, ondanks dat een verbouwing zoals deze een substantiële investering kan behelzen waarop voor de inkomstenbelasting zal worden afgeschreven over een periode van enkele jaren
. Al met al komt het er op neer dat er geen ruimte is voor de herziening van diensten. Slechts bij de levering van goederen kan er sprake zijn van een herzieningstermijn.
De vraag is of dit onderscheid voor wat betreft de herzieningstermijn bij de levering van een goed en die van de levering van een dienst wenselijk is. Ingrijpende verbouwingen gaan vaak vele jaren mee en zijn vaak dusdanig van omvang dat er binnen de inkomsten- en vennootschapsbelasting op moet worden afgeschreven. Het is maar zeer de vraag in hoeverre deze situatie zoveel verschilt van de situatie waarin een nieuw pand ontstaat, dat een dergelijk verschil te rechtvaardigen is. Bij een nieuw pand vind immers wel gedurende 9 jaar volgend op het jaar van ingebruikneming herziening plaats van de in aftrek gebrachte BTW. Een ondernemer die een grote verbouwing heeft verricht aan zijn pand en slechts een jaar vrijgesteld verhuurd en daarna belast is verhuurd, mag per saldo geen voorbelasting in aftrek nemen. De ondernemer echter die evenveel geïnvesteerd heeft, maar waar de omstandigheden toevallig zou zijn dat een nieuw pand ontstond kan daarin tegen wel per saldo 90% van de voorbelasting in aftrek nemen, doordat gedurende negen jaar na het jaar van ingebruikneming 10% herzien werd. Er zijn dus twee bijna identieke gevallen, die aanzienlijk anders behandeld worden. Dit zou kunnen worden voorkomen door de herzieningstermijn ook te laten gelden voor dergelijke ingrijpende verbouwingen. De richtlijn lijkt hier al jaren de ruimte voor te bieden. Mocht er nog twijfel zijn of ook diensten tot een herzieningstermijn kunnen leiden, dan neemt art. 190 van de huidige richtlijn alle twijfel weg door te zeggen: ‘voor de toepassing van dit hoofdstuk  kunnen de lidstaten diensten die kenmerken hebben die vergelijkbaar zijn met de kenmerken die doorgaans aan investeringsgoederen worden toegeschreven, als investeringsgoederen beschouwen’. Onder andere de Duitse wetgever heeft deze ruimte ook genomen bij het implementeren van de richtlijn in haar nationale wetgeving
.
Sinds 2005 ligt er bij de Tweede Kamer een wetsvoortel om de ook de Nederlandse Wet aan te passen door een herzieningstermijn voor diensten te introduceren. Het wetsvoorstel is opgesteld om zogenoemde zaakverhuurconstructies te ontmoedigen. Dit zijn constructies waarbij, vaak door het ertussen schuiven van een vennootschap, gekunseld aftrekrecht wordt gecreëerd. Vervolgens wordt er vanuit deze vennootschap goedkoper doorgeleverd of verhuurd aan de (van BTW vrijgestelde) uiteindelijke gebruiker. Al na een jaar is het dan mogelijk voor de uiteindelijke gebruiker om via een dergelijke BTW-constructie het bedrijfsmiddel in vrij-eigendom te verkrijgen zonder dat er nog sprake is van enige vorm van herziening. Om deze constructie minder aantrekkelijk te maken stelt de staatssecretaris in het wetsvoorstel voor om de herzieningsregeling ook van toepassing te laten zijn op investeringsbedrijfsmiddelen. Met investeringsbedrijfsmiddelen worden diensten bedoelt die voor de heffing van inkomsten- en vennootschapsbelating dienen te worden geactiveerd en waarop vervolgens kan worden afgeschreven
. Het zou in mijn ogen wenselijk zijn als de Nederlandse wetgever de door de richtlijn geboden ruimte neemt door het wetsvoorstel aan te nemen en zo het verschil tussen de gevallen waarin een nieuw gebouw ontstaat en de gevallen waarin geen nieuw gebouw ontstaat, maar wel een aanzienlijke investering plaatsvindt, wegneemt dan wel in ieder geval aanzienlijk verkleind.

5.5 Conclusie

De BTW die drukt op kosten die direct als kosten door de ondernemer worden genomen zijn altijd aftrekbaar. De HR heeft namelijk geoordeeld dat ook de kosten die gemaakt zijn voor het leegstaande deel, zijn gemaakt in het kader van de onderneming. En zodoende is er dus aftrekrecht, ongeacht het verwachte gebruik. Het zijn bovendien goederen en diensten die direct gebruikt worden, dus hoeft er niets te worden gecorrigeerd op basis van art. 15 lid 4. Bij de kosten die altijd direct aftrekbaar zijn dient gedacht te worden aan kosten voor het reguliere onderhoud en reparatie van het pand.
In het geval waarin er kosten worden gemaakt voor verbetering, uitbreiding of andere verbouwing van het pand, maar waar geen nieuw pand ontstaat, worden deze volgens Hof ’s-Hertogenbosch (zaaknummer 97/20854, 23 juli 2001) niet direct verbruikt. Hierdoor is art. 15 lid 4 wel van toepassing en zal er dus een correctie plaats moeten vinden in het jaar waarin het gebouw weer in gebruik wordt genomen, oftewel het moment van levering of het moment waarop de huur aanvangt. De aard van dit gebruik, belast of vrijgesteld, bepaald of er recht is op aftrek van de voorbelasting drukkende op de gemaakte kosten. Als er wel een nieuw pand ontstaat vindt er uiteraard ook een integratieheffing plaats ingeval van (geheel of gedeeltelijk) vrijgesteld gebruik bij ingebruikneming en is er ruimte voor herziening op basis van art. 15 lid 4. Het grote verschil tussen het al dan niet ontstaan van een nieuw gebouw bestaat in het opnieuw aanvangen van een  herzieningstermijn. De HR heeft namelijk geoordeeld dat er voor diensten (waarvan sprake is als er geen nieuw goed ontstaat maar er wel verbouwingen en dergelijke plaatsvinden) geen nieuwe herzieningstermijn aanvangt. Aangezien een verbouwing in principe als een dienst wordt gezien, kunnen we concluderen dat er bij een (ingrijpende) verbouwing die geen nieuw pand oplevert, nooit sprake zal zijn van een herzieningstermijn van art. 13 uitvoeringsbeschikking van de Wet.

Er is nog kort stilgestaan bij de rechtvaardiging van het bovengenoemd onderscheid. Geconcludeerd is dat de Richtlijn ruimte biedt voor het uitbreiden van de herzieningstermijn naar diensten en dat het wenselijk zou zijn als hier gebruik van zou worden gemaakt. Het is dan ook te hopen dat de Tweede Kamer snel overgaat tot de goedkeuring van het wetsvoorstel dat er ligt om de herzieningsergeling ook van toepassing te laten zijn voor kostbare diensten die voor de heffing van inkomsten- en vennootschapsbelasting dienen te worden geactiveerd en waarop vervolgens kan worden afgeschreven.
6 Eindconclusie
6.1 Inleiding
In deze scriptie stond centraal de vraag: beperkt leegstand van commercieel onroerend goed het recht op aftrek van BTW drukkende op de doorlopende kosten en de aanschaffings- en verbouwingskosten? Hierbij zij opgemerkt dat de gevolgen van leegstand voor de huurder niet zijn behandeld. Er is slechts gekeken naar de gevolgen voor het aftrekrecht bij de eigenaar die het pand zelf gebruikt of verhuurd. Allereerst is gekeken naar de mogelijkheden tot aftrek van de aanschaffings- en voortbrengingskosten voorafgaand aan het moment van ingebruikname en daarna naar gevolgen voor het aftrekrecht bij leegstand na het moment van ingebruikname. Vervolgens is gekeken naar het aftrekrecht met betrekking tot kosten die worden gemaakt als het pand al in gebruik is genomen, maar tijdelijk leegstaat. Daar kwamen we tot de conclusie dat er een onderscheid is te maken naar doorlopende kosten zoals klein onderhoud en stookkosten en kosten die meer behelsen dan dat en meer het karakter hebben van een investering.
6.2 Aanschaffings- en voortbrengingskosten

Binnen de Wet bestaat er aftrekrecht van voorbelasting als het goed of de dienst wordt gebruikt voor belaste handelingen. Het leveren en verhuren van onroerend goed is in principe altijd vrijgesteld, waardoor er in beginsel geen ruimte voor aftrekrecht lijkt te zijn. Dit is anders indien het de levering van een nieuw pand (niet ouder dan twee jaar) betreft of als er voor de levering of de verhuur wordt geopteerd voor belaste levering of verhuur. Als de eigenaar van de grond zelf een pand bouwt, waarmee vrijgestelde handelingen worden verricht, dan vindt bij de oplevering van het pand een fictieve levering plaats om het verschil met het kopen van een pand van een externe partij weg te nemen. Deze zogenoemde integratieheffing vindt plaats zodra over het gebouw wordt beschikt. Dit houdt volgens de HR in dat de integratieheffing over het hele pand plaatsvindt, ook als maar een gedeelte op dat moment in gebruik wordt genomen. Dit geldt zelfs wanneer de verschillende delen van het gebouw economisch zelfstandig zijn. Voor de integratieheffing wordt dus aangesloten bij de juridische kwalificatie van het pand. Dit leidde in hoofdstuk 3 dan ook tot de conclusie dat in het geval dat de integratieheffing aan de orde is, moet worden bezien of de gehele voorbelasting aftrekbaar is en dus niet alleen het gedeelte dat betrekking heeft op het deel dan in gebruik is genomen.

Doordat nieuwe gebouwen altijd belast moeten worden geleverd en er bij eigen productie van een gebouw een integratieheffing plaatsvindt indien er vrijgestelde handelingen met het pand zullen worden verricht, zal er voor de bouwende ondernemer altijd aftrekrecht bestaan. De kopende partij zal zich echter moeten afvragen of er aftrekrecht is, aangezien dit afhankelijk is van de aard van het gebruik. Leidend bij de vraag wat er in aftrek mag worden gebracht is in principe het verwachte gebruik. Is er echter niets bekend over het verwachte gebruik, dan is er naar het oordeel van de HR onder de wet van voor 1-1-2007 in ieder geval aftrekrecht, omdat de wet toen zei dat er altijd recht op aftrek van voorbelasting was mits er geen vrijgestelde prestaties worden verricht met het desbetreffende goed. Het is niet duidelijk hoe de HR zou oordelen onder de huidige wet, wat we wel weten is dat het verwachte gebruik een grote rol speelt. Conclusie uit hoofdstuk 3 is dus dat de enige mogelijke beperking voor aftrekrecht voorafgaand aan de ingebruikname lijkt te zijn de verwachting dat het pand gebruikt zal gaan worden voor vrijgestelde handelingen. 

Als eenmaal de aftrek is bepaald wordt deze in het jaar van ingebruikname in zijn geheel herzien. Als slechts een gedeelte in gebruik wordt genomen, hoeft slechts dat gedeelte te worden herzien. De HR heeft namelijk geoordeeld dat er voor een pand dat in gedeelten in gebruik wordt genomen er voor ieder gedeelte een ander moment van ingebruikname is. Het desbetreffende gedeelte moet dan echter wel economisch zelfstandig zijn. Hiervan is over het algemeen sprake als het gedeelte apart kan worden verhuurd. Duidelijk is geworden uit hoofdstuk 4 dat bij gedeeltelijke ingebruikname en dus ook gedeeltelijke leegstand de delen afzonderlijk moeten worden beoordeeld als het economisch zelfstandige onderdelen zijn. De gedeeltelijke ingebruikname van een pand beperkt dus in ieder geval niet het aftrekrecht betreffende de nog leegstaande gedeelten.

Na het eerste jaar, waarin het gehele bedrag van de aftrek wordt herzien, wordt de aftrek nog gedurende negen jaren ieder jaar voor 10% herzien. De herzieningstermijn begint te lopen bij ingebruikneming van het pand. Zoals hierboven is gezegd kunnen economisch zelfstandige onderdelen van een pand een ander tijdstip van ingebruikname hebben dan de rest van het pand. Wat het gevolg hiervan is voor het verloop van de herzieningstermijn is nog niet geheel duidelijk. Het zou kunnen zijn dat er bij ingebruikname een aparte herzieningstermijn gaat lopen voor ieder afzonderlijk deel van het pand of dat er bij ingebruikname een soort inhaalherziening plaatsvindt over de jaren tussen de eerste (gedeeltelijke) ingebruikneming van het pand en de ingebruikneming van het desbetreffende gedeelte. Het Hof van ’s-Gravenhage heeft geoordeeld dat het eerste de juiste zienswijze is, maar het is nog maar de vraag of de HR deze visie deelt nu er beroep is aangetekend tegen de beslissing van het Hof.
Uit de behandeling van leegstand tijdens de herzieningstermijn bleek dat er verschillende visies mogelijk zijn. Genoemd zijn in hoofdstuk 4 deze vier zienswijzen: het altijd hebben van aftrekrecht bij leegstand, het verwaarlozen van leegstand door te stellen dat er bij leegstand geen aanleiding is tot enige herziening, het aansluiten bij voorafgaand gebruik en het aansluiten bij gebruik na de periode van leegstand. De in hoofdstuk 4 aangehaalde uitspraak van Hof Arnhem kon worden uitgelegd als dat er altijd aftrekrecht zou zijn bij leegstand, maar ook als dat de leegstand zou moeten worden verwaarloosd. Bij deze tweede optie, waar ik de voorkeur aan geef, is er geen aanleiding om de aftrek te herzien bij leegstand. Gevolg is dat de bij ingebruikname toegepaste aftrek een grote rol speelt, aangezien deze aftrek gehandhaafd blijft in de periodes van leegstand. Al met al was de conclusie echter dat er eigenlijk geen enkele optie is waar geen nadelen aan kleven. Het is te hopen dat er in de nabije toekomst een keer meer duidelijkheid wordt geschept door de HR. Vooralsnog is mij echter nog geen enkele zaak bekend die momenteel bij de HR ligt en betrekking heeft op leegstand tijdens de herzieningstermijn.
De conclusie in hoofdstuk 4 was dan ook dat er nog veel onduidelijkheid is over eventuele beperkingen van aftrekrecht bij leegstand tijdens de herzieningsperiode, maar dat de uitspraak van het Hof Arnhem erop lijkt te duiden dat er altijd recht is op aftrek van voorbelasting of dat de periode van leegstand wordt verwaarloosd door te stellen dat er geen herziening nodig is in een periode van leegstand.
6.3 Doorlopende kosten

Bovenstaande gaat met name over investeringen en kosten die gemaakt zijn, die betrekking hebben op een nieuw gebouw dat later in gebruik wordt genomen. Doorlopende kosten zoals onderhouds- en instandhoudingskosten zijn echter kosten die niet worden geactiveerd, maar bedrijfseconomisch direct worden genomen omdat de diensten waarop die kosten zien direct worden verbruikt en dus niet op een later moment in gebruik worden genomen. Te denken valt hier aan regulier schilderwerk, stookkosten, kleine reparaties etc. De HR heeft geoordeeld dat de btw op deze kosten altijd aftrekbaar is, omdat de kosten zijn gemaakt in het kader van de onderneming van belastingplichtige. Het feit dat een pand leegstaat doet hier niets aan af bleek in hoofdstuk 5. De leegstand van een pand beperkt dus niet de aftrek van de btw drukkende op de doorlopende kosten zoals onderhouds- en instandhoudingskosten.
Dat ligt anders  als het kosten zijn die worden gemaakt voor verbetering, uitbreiding of andere verbouwing aan het pand. Als er door deze verbouwing een nieuw pand ontstaat, dan moet het regime gevolgd worden zoals hierboven in paragraaf 6.1 is beschreven. Indien de verbouwing echter niet zo ingrijpend is dat er een nieuw pand is ontstaan, dan wordt de aftrekbaarheid van de btw bepaald door het gebruik op het tijdstip van ingebruikneming omdat er dan een herziening zal moeten plaatsvinden van de in eerste instantie afgetrokken btw. Omdat er geen nieuw goed is ontstaan, geldt de verbouwing als een dienst. Het gevolg heirvan is dat de aftrek niet nog gedurende negen jaren voor 10% moet worden hezien. In hoofdstuk 5 zagen we namelijk dat de HR heeft geoordeeld dat de huidige wet geen ruimte laat voor toepassing van de herzieningregeling in deze gevallen. Dit kan leiden tot een groot verschil tussen de situatie dat er wel een nieuw pand ontstaat en de situatie waarin geen nieuw pand ontstaat, terwijl deze situaties bedrijfdeconomisch heel dicht bij elkaar kunnen liggen. Als er bij de eerste ingebruikname aftrekrecht is, dan wordt in de eerste situatie de aftrek mogelijk nog beperkt door de herziening gedrurende negen jaar na het jaar van ingebruikname. Bij de tweede situatie is er in de huidige wet geen enkel aanknopingspunt tot enige beperking van het aftrekrecht doordat er voor diensten geen herzieninstermijn van toepassing is. Ik ben van mening dat het wenselijk zou zijn dat er echter wel een herziening voor dit soort diensten zou worden ingevoerd in Nederland (zoals voorgesteld in wetsvoorstel nr. 30 061 en zoals dat ook in Duitsland geldt) aangezien dat recht doet aan het systeem en de neutraliteit van de btw-heffing, doordat een wijziging in het gebruik (van belast naar vrijgesteld of omgekeerd) ook een gedeeltelijke beperking of verruiming van het aftrekrecht met zich brengt, ongeacht het feit of er door de kostbare verbouwing een nieuw pand is ontstaan of er ‘slechts’ een dienst is geleverd.
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